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แตกต่างกันโดย ไทย ลาว กัมพูชา เวียดนาม อินโดนีเซียใช้ระบบประมวลกฎหมาย สิงคโปร์ ฟิลิปปินส์ 
เมียนมาร์ใช้ระบบคอมมอนลอร์  มาเลเซียและบรูไนใช้ระบบคอมมอนลอร์ผสมกฎหมายศาสนา แต่ทุก
ประเทศกฎหมายได้รับรองสิทธิในชีวิตและร่างกายให้มีผลในทางกฎหมายไว้ในกฎหมายรัฐธรรมนูญ 
กฎหมายทั่วไป การฟ้องคดีทุรเวชปฏิบัติของประเทศในอาเซียนซึ่งพบในไทย มาเลเซีย สิงคโปร์ และ
ฟิลิปปินส์ ที่ใช้หลักความรับผิดละเมิด ส่วนอินโดนีเซียใช้หลักความรับผิดทางอาญา แต่ทุกประเทศมีปัญหา
กฎหมายสาระบัญญัติในการฟ้องคดีทุรเวชปฏิบัติคล้ายกัน คือผู้เสียหายหรือผู้ป่วยที่เป็นโจทก์ต่างมีปัญหา
ในการพิสูจน์ความผิดของแพทย์ตามองค์ประกอบละเมิดทั้งหมด โดยเฉพาะองค์ประกอบ ละเว้นหน้าที่ อัน
เป็นการปฏิบัติวิชาชีพที่ ไม่เป็นไปตามมาตรฐานวิชาชีพ ซึ่งมาตรฐานวิชาชีพไม่มีกฎหมายก าหนด
รายละเอียดไว้ จึงน าไปสู่การต้องใช้พยานผู้เช่ียวชาญในสาขาวิชาชีพแพทย์นั้นๆ ให้ความเห็น และปัญหา
การรับฟังความเห็นพยานผู้เช่ียวชาญ ปัญหาค่าเสียหายที่ต่ า ปัญหาจากกฎหมายวิธีพิจารณาความที่เป็น
ภาระผู้ป่วยต้องมีหน้าที่พิสูจน์ในองค์ประกอบละเมิด ปัญหาความยากในการเข้าถึงพยานหลักฐาน ปัญหา




ระงับข้อพิพาททางเลือกทั้งทางแพ่งและทางอาญา การแก้ไขกฎหมายวิชาชีพ ระเบียบวิชาชีพ การมี
ประกันภัยวิชาชีพ 
 




The main objective of this study is to explore legal issues arising from medical services 
in ASEAN member states. The methodology used for this study is documentary research. The 
emphasis is on the rights provided by legislation in the ASEAN member states. 
This study involves documentary research into the laws of ASEAN countries regarding 
the provision of medical services, with a focus on the nature of those laws and problems in 
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their enforcement with regard to the protection of patients’ right. The members of ASEAN 
have implemented the right to health as provided for in the Universal Declaration of Human 
Rights and the International Covenant on Civil and Political Rights, to which they are parties by 
virtue of their membership in the United Nations. They have also incorporated the patients’ 
rights promulgated by the World Health Organization, as to Medical law and the Code of 
Medical Ethics of the World Medical Association into their medical laws. The protection of 
patients’ rights depends on the medical services system and the legal system. ASEAN 
countries have focused on providing universal health care to consistent with human rights 
and international and domestic law, and their medical service systems must accommodate 
both the public and private sectors. The medical services provided by the private sector in 
Thailand, Malaysia and Singapore are very competitive in the market for selling medical 
services to medical tourists. Lao, Cambodia and Myanmar encourage the use of traditional 
medicine.  
Legal protections against malpractice in the provision of medical services are diverse 
across the various legal systems of the ASEAN member states. Thailand, Lao, Cambodia, 
Vietnam and Indonesia apply civil law, while Singapore, the Philippines, and Myanmar are 
common law states. Malaysia and Brunei Darussalam have separate, parallel legal systems 
applying common law and Shariah law. Nonetheless, ASEAN countries have incorporated 
the right to life in their constitutional law and state law. Medical malpractice is treated as 
a civil tort in ASEAN member states such as Thailand, Malaysia, Singapore and the 
Philippines, where the amount of litigation is increasing. Indonesia, on the others hand, 
applies criminal liability for medical malpractice. These countries experienced legal 
problems with the substantive law that governs medical malpractice ligation. Plaintiffs 
have had difficulty proving professional malpractice based on the elements of tort 
liability, especially proving breach of duty, which is not standard within the medical 
practice. The proper standard of medical practice is not defined in the law, causing many 
problems for plaintiffs. In particular, plaintiffs have the burden of proof on providing the 
opinions of expert witnesses, on assigning the proper weight to expert opinions, and low 
compensatory damages.  These problems for plaintiffs in meeting the burden of proof with 
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regard to the elements of tort liability are matters of procedural law; moreover, plaintiffs have 
difficulty obtaining documentary evidence and locating expert witnesses. Sometimes, potential 
experts have engaged in a conspiracy of silence. Consequently, the Philippines has applied 
the doctrine of Res Ipsa Loquitur to change the burden of proof. In Indonesia, where 
criminal liability is applied to medical malpractice, it is difficult for plaintiffs to prove their 
claims beyond a reasonable doubt. It has also taken a lone time to settle their legal 
disputes. The ASEAN countries have attempted to solve the problems associated with these 
legal proceedings by using alternative dispute resolutions for both civil and criminal cases, 
by amending their medical laws and the rules of medical practice, and by using 
professional insurance. 
 
Keywords:   Injured person, Medical malpractice, Medical service, ASEAN countries 
 
บทน า : ความเปน็มาของปญัหา และความส าคัญ  
 
ความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์กับผู้ป่วย ตั้งอยู่บนพื้นฐานความไว้เนื้อเช่ือใจกัน (Fiduciary 
Relationship) เป็นหลัก ที่ผู้ป่วยมอบอ านาจการตัดสินใจรักษาแก่แพทย์เป็นความสัมพันธ์เชิงสถานะใน
สังคมต่อกัน แต่ปัจจุบันวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีทางการแพทย์เพิ่มข้ึนมาก แพทย์ใช้วิธีการทาง
วิทยาศาสตร์ที่มีเหตุผลในการตัดสนิใจ ประกอบกับการศึกษาแพทย์มกีารมุง่สร้างแพทย์ที่เฉพาะทางมากขึ้น  
และสภาพสังคม เศรษฐกิจที่เปลี่ยนแปลงไป บริการทางการแพทย์จึงกลายเป็นที่นิยมในตลาดบริการ 
โดยเฉพาะบริการทางการแพทย์ของภาคเอกชนเป็นที่นิยมและเป็นผลท าให้ กลายเป็นการซื้อขายบริการ
ทางการแพทย์ ท าให้สถานะกลายเป็นสิทธิและหน้าที่เปลี่ยนแปลงตามไปด้วยจากลักษณะเดิม 
เมื่อแนวคิดประชาธิปไตยแพร่กระจายในสังคมโลกปัจจุบันโดยเฉพาะการรับรองสิทธิและเสรีภาพ 
ท าให้อ านาจตัดสินใจตนเองของผู้ป่วย (Human Autonomy) เป็นสิทธิมนุษยชน (Human rights) ที่มี
รัฐธรรมนูญรับรองไว้ ท าให้ผู้ป่วยมีอ านาจในการตัดสินใจในการรักษา และมีสิทธิได้รับการคุ้มครองในการ
รักษา แต่บริการทางการแพทย์มีทั้งในส่วนของรัฐและเอกชน ที่โลกาภิวัฒน์ท าให้ระบบบริการทาง
การแพทย์เปลี่ยนแปลงไปสู่รูปแบบธุรกิจมากข้ึน โดยเฉพาะการเกิดทัวร์การแพทย์  (Medical tourism) 
ข้ึนมาที่มีกลุ่มธุรกิจต่างๆ เข้ามาเกี่ยวข้องในบริการทางการแพทย์ ทั้งบริษัทนายหน้าผู้จัดหาบริการทาง
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การแพทย์ บริษัทผู้น าเที่ยวทางการแพทย์ บริษัทผู้ให้บริการทางการแพทย์ บริษัทผู้ประกันภัยบริการ
การแพทย์และประกันภัยวิชาชีพ ฯลฯ สิ่งเหล่านี้ส่งผลท าให้ความสัมพันธ์แพทย์กับผู้ป่ วยกลายเป็น
ความสัมพันธ์เชิงกฎหมาย (Contractual obligation Relationship) ที่แพทย์มีหน้าที่ให้บริการ ซึ่งการ




เสียหายจากการประกอบวิชาชีพที่เรียกว่า ทุรเวชปฏิบัติ (Medical Malpractice) ในทางกฎหมายหมายถึง
การประมาทเลินเล่อของผู้มีวิชาชีพ (Professional negligence) โดยกระท าหรืองดเว้นการกระท าของผู้มี
หน้าที่ดูแลรักษา (Health care provider) ซึ่งไม่กระท าการภายใต้มาตรฐานปฎิบัติที่ได้รับการยอมรับใน
หมู่ผู้ปฎิบัติวิชาชีพแพทย์ และเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ป่วยซึ่งรวมถึงเหตุที่เกิดจากความผิดพลาด
ทางการแพทย์ด้วย (Medical error) อันเป็นความรับผิดตามหลักกฎหมายละเมิด (Tort) ที่มีองค์ประกอบ
ความผิด 4 ประการคือ 1.หน้าที่ระวัง (Duty of care) 2.กระท าฝ่าฝืนหน้าที่ (Breach of duty) 3.การ








ปลอดภัย ความรับผิดทางปกครอง และกฎหมายวิธีพิจารณาความในการพิสูจน์ความผิดของแพทย์ ซึ่ง
ปัญหากฎหมายต่างๆ นั้น ประเทศไทยยังไม่มีการวางหลักปรับใช้ที่ชัดเจนอันก่อให้เกิดปัญหาผู้ป่วยไม่ได้รับ
การคุ้มครองสิทธิตามกฎหมาย จึงควรมีการศึกษาวิจัยเปรียบเทียบการคุ้มครองสิทธิผู้เสียหายในกฎหมาย
ของประเทศในอาเซียน อันได้แก่ ประเทศไทย, มาเลเซีย, อินโดนีเซีย, ฟิลิปปินส์, เวียดนาม, กัมพูชา, ลาว, 




Assumption University Law Journal           วารสารนิติศาสตร ์ มหาวิทยาลยัอัสสัมชัญ 












สมาชิกในอาเซียนทางกฎหมายมีแตกต่างกัน ทั้งระบบบริการทางการแพทย์ ระบบกฎหมาย โครงสร้าง
สังคมและวัฒนธรรมที่เกี่ยวกับการใช้บังคับกฎหมาย โดยเฉพาะปัญหาในระบบกฎหมาย คือกฎหมายแพ่ง













งานวิจัยใช้ระเบียบวิธีวิจัยทางสังคมศาสตร์โดยวิธีวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) จาก
เอกสาร (Documentary) ใช้วิธีวิเคราะห์เอกสารจากการรวบรวมข้อมูล  (Data compilation) โดยการ
ค้นคว้าเอกสาร จากตัวบทกฎหมาย ต ารา หนังสือ รายงาน วารสารของไทยและต่างประเทศ บทความที่
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เกี่ยวข้อง ค าพิพากษาศาลสูงสุดของแต่ละประเทศ รวมถึงข้อมูลสารสนเทศ ( Internet) เพื่อน าข้อมูลมา













ผู้เสียหายเป็นส่วนย่อยในสิทธิสุขภาพ ประเทศต่างๆ ในอาเซียนความส าคัญโดยการรับรองให้มีผลทาง
กฎหมายและขยายขอบเขตรับรองสิทธิให้มีผลในทางปฏิบัติเพิ่มมากข้ึนชัดเจน จากกฎหมายระหว่าง
ประเทศจนไปสู่กฎหมายภายในของแต่ละประเทศ โดยเริ่มจาก ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของ
สหประชาชาติ (Universal declaration of human rights 1948)1 ซึ่งทุกประเทศในอาเซียนได้เข้าเป็น
สมาชิกขององค์การสหประชาชาติ ได้รองรับสิทธิในชีวิต ร่างกาย การรักษาพยาบาลเมื่อเจ็บป่วย ที่มี
หลักการความเท่าเทียมกันของมนุษย์ การไม่เลือกปฏิบัติ และการได้รับความคุ้มครองอย่างเสมอภาคต่อ
หน้ากฎหมายไว้ และกลายมาเป็นกฎหมายระหว่างประเทศคือกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights 1966- ICCPR) ที่ให้
ประเทศสมาชิกที่เข้าเป็นภาคีตามกฎหมายระหว่างประเทศน าไปปฏิบัติให้มีผลทางกฎหมาย ตามมาด้วย
องค์การอนามัยโลก (World Health Organization-WHO) ที่เป็นองค์กรช านัญพิเศษ (Special agencies) 
ซึ่งผูกพันกับสหประชาชาติตามข้อตกลงพิเศษรับรองสิทธิที่จะมีสุขภาพดี (The right of health)และสิทธิ
ผู้เสียหาย 1976 ไว้ 4 ประการ คือสิทธิที่จะได้รับบริการเพื่อสุขภาพ (The right to health care)  สิทธิที่
จะได้รับข้อมูลทางการแพทย์เพื่อการตัดสินใจรักษา สิทธิปฏิเสธการรักษา และสิทธิในความลับการรักษา   
                                                             
1 Universal declaration of Human Rights 1948, Article 25. 
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และแพทยสมาคมโลก (The World Medical Association WMA)ซึ่งเป็นสมาคมของสมาคมแพทย์ทั่วโลก
ที่ท าหน้าที่ควบคุมจริยธรรมการประกอบวิชาชีพแพทย์ ก็จัดค าปฏิญญา  (WMA Declaration of Lisbon 
on the Rights of the Patient) แสดงถึงสิทธิผู้รับบริการทางการแพทย์ที่ส าคัญซึ่งผู้ประกอบวิชาชีพเวช










สิทธิผู้เสียหายคล้ายกัน แต่รายละเอียดอาจแตกต่างออกไป และใช้กลไกที่แตกต่างกันอาจท าให้มีผลบังคับ




ลักษณะแคบกว้างแตกต่างกัน เช่น ศาลสิงคโปร์เห็นว่าเป็นพื้นฐานสิทธิมนุษยชน แต่แคบกว่าศาลสูงสุด
มาเลเซียที่เห็นว่าครอบคลุมไปถึงสิทธิที่จะมีสุขภาพที่ดีด้วย6 ทุกประเทศรับรองสิทธิผู้เสียหายโดยก าหนด
                                                             
2 วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์, “นานาทัศนะ”, วารสารคลินิก 10 (2551): 286. 
3 Susana T. Fried and others, “Universal health coverage: necessary but not sufficient”, 
Reproductive Health Matters  21, 42 (2013): 50-60. 
4 See example PATIENT’S CHARTER of Malaysia, Philippine Patient's Bill of Rights.  
5 See Constitution of the Republic of Singapore (1999), article 9 Constitution of the Philippines 
(Saligang Batasng Pilipinas) article 3, Constitution of the socialist republic of Viet Nam (As Amended 25 
December 2001) article 39, 50-55. 
6 Wikipedia,  Healthcare in Singapore, p.1 http://en.wikipedia.org/wiki/Healthcare_in_Singapore 
(last visited 7 October 2014). 
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ทางอ้อมไว้ในกฎหมายวิชาชีพแพทย์ (Medical act) และประมวลจริยธรรมวิชาชีพแพทย์ (Code of 
medical ethics) ที่ให้องค์กรวิชาชีพแพทย์คือแพทยสภาเป็นผู้ควบคุมการประกอบวิชาชีพและควบคุม
จริยธรรมวิชาชีพ เช่น ประเทศสิงคโปร์ มาเลเซีย ไทย ฟิลิปปินส์ อินโดนีเซีย มีเพียงฟิลิปปินส์ที่แยกเป็น2
องค์กร7โดยใช้สมาคมแพทย์ควบคุมจริยธรรมวิชาชีพและแพทยสภาดูแลเรื่องสิทธิผู้ป่วย สิทธิผู้เสียหาย
ประกาศเป็นปฏิญญาของรัฐสภาอันเสมือนประกาศจากปวงชนโดยเสนอต่อการประชุมรัฐสภาครั้งที่  14 ใน
ช่ือ Magna Carta of patient ‘s rights and obligation ก าหนดสิทธิผู้เสียหาย 12 ประการ ขณะที่ไทยมี
ทั้งค าประกาศสิทธิผู้เสียหาย 10 ประการของหน่วยงานรัฐและสภาวิชาชีพร่วมกัน และปรากฎบางส่วนใน
กฎหมายสุขภาพแห่งชาติ ที่บังคับใช้กับหน่วยบริการทางการแพทย์ของรัฐ หรือหน่วยบริการทางการแพทย์
เอกชนที่เข้าร่วมในระบบบริการทางการแพทย์กับรัฐ รับรองสิทธิไว้ 6 ประการคือ8 สิทธิในการด ารงชีวิตใน
สิ่งแวดล้อมและสภาพแวดล้อมที่เอื้อต่อสุขภาพ สิทธิส่วนบุคคลในข้อมูลสุขภาพ สิทธิได้รับข้อมูลที่เพียงพอ
ต่อการตัดสินใจในบริการทางการแพทย์คือหลักความยินยอม (Consent) สิทธิที่จะไม่ถูกทดลอง วิจัย ทาง




3. การออกแบบระบบบริการทางการแพทย์รองรับสิทธิในสุขภาพและสิทธิผู้ เสียหาย ของ
ประเทศสมาชิกอาเซียนทุกประเทศในอาเซียนมีอุดมการณ์สังคมที่ให้บริการทางการแพทย์ครอบคลุมทุก




การแพทย์ในส่วนของรัฐทุกประเทศใช้ระบบคล้ายกัน ใน 3 รูปแบบเพื่อให้ครอบคลุมพลเมืองคือ การ
ประกันสุขภาพ การประกันสังคม และการสงเคราะห์ผู้ยากไร้ เพื่อให้คลอบคลุมพลเมืองแต่มีรายละเอียด
ภายในที่แตกต่างกันไปเช่นเงื่อนไขการจ่ายค่าบริการทางการแพทย์ เพื่อรองรับสิทธิผู้เสียหายที่จะได้รับการ
รักษาเมื่อเจ็บป่วยและสิทธิอื่นๆ   
                                                             
7 Alberto G. Romualdez Jr. and others, “The Philippines health system review” Soonman Kwon 
and Rebecca Dodd (ed). Health Systems in Transition. 1, 2 (2011): 13-14. 
8 พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550, มาตรา 5-12. 
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ของรัฐอาจแบ่งเป็น 3 กลุ่ม9 1. ในกลุ่มประเทศที่มรีะบบบริการทางการแพทย์น าโดยภาคเอกชนคือสิงคโปร์
และฟิลิปปินส์ ที่เอกชนออกค่าใช้จ่ายในการบริการทางการแพทย์เป็นหลัก แต่ ทั้งสองประเทศใช้ระบบ
บริการทางการแพทย์ต่างกัน สิงคโปร์ใช้ระบบผสมที่รัฐและเอกชนเป็นเจ้าของร่วมกันโดยรัฐช่วยออก
ค่าใช้จ่ายแบบมีเงื่อนไขแบ่งเป็นระดับล าดับช้ันบริการทางการแพทย์10 ในขณะที่ฟิลิปปินส์ให้ระบบเสรีนิยม
ทางการแพทย์แบบอเมริกันให้พลเมืองเลือกใช้บริการ รัฐช่วยออกค่าใช้จ่ายเพียงบางส่วน 11 โดยทั้งสอง
ประเทศรัฐมีนโยบายสนับสนุนบริการทางการแพทย์เอกชนในการซื้อขายบริการทางการแพทย์เป็น
อุตสาหกรรมบรกิาร (Health care industry) ระบบบริการทางการแพทย์จากอันดับโลก สิงคโปร์อยู่ล าดับ
ต้นๆ ของโลกจัดให้ระบบบริการทางการแพทย์มีศักยภาพสูงสุดด้วยหน่วยบริการและทรัพยากรทางการ
แพทย์มีเพียงพอเป็นประเทศเดียวในอาเซียนและมีพื้นที่ไม่มาก 2. ส่วนกลุ่มประเทศที่บริการทางการแพทย์
ขับเคลื่อนโดยภาครัฐในอาเซียน คือ ไทย มาเลเซีย อินโดนีเซีย บรูไน  พบว่าใช้แนวคิดระบบบริการทาง
การแพทย์แบบรัฐสวัสดิการ (Welfairism) ที่รัฐเป็นผู้ออกค่าใช้จ่ายในสุขภาพมากกว่าเอกชน แต่มาเลเซียรฐั
และเอกชนออกค่าใช้จ่ายใกล้เคียงกัน12 ส่วนบรูไนใช้รัฐสวัสดิการเต็มรูปแบบด้วยเป็นประเทศที่พลเมืองมี
รายได้สูงมากรัฐออกค่าใช้จ่ายในสุขภาพทั้งหมดและมักส่งต่อผู้ป่วยไปรักษาที่มาเลเซียหรือสิงค์โปค์ 13 ใน
กลุ่มนี้ไทย มาเลเซีย รัฐมีนโยบายชัดเจนสนับสนุนหนุนทัวร์การแพทย์ (Medical tourism)ให้กับบริการ
ทางการแพทย์เอกชนในการซื้อขายบริการทางการแพทย์เป็นรายได้เข้าประเทศ 14 3. กลุ่มที่บริการทาง
                                                             
9 Ian Gough, “Globalisation and regional welfare regimes: The East Asian case”, The Year 2000 
International Research Conference on Social Security Helsinki, 25-27 September (2000), p.7. 
10 M. K. Lim, “Quest for quality care and patient safety: the case of Singapore” Quality Safe 
Health Care  13 (2004): 72 and William A. Haseltine,  Affordable Excellence: The Singapore Healthcare 
Story (New York: Brookings Institution Press, 2013), pp. 12-14. 
11 Alberto G. Romualdez Jr. and others, op. cit. 
12 World Health Organization, “Health Systems in Transition” Malaysia health system review 
2,19 (2012): 15. 
13 Wikipedia, op.cit. 
14 Pocock, Nicola S. Pocock and Phua, Kai Hong, “Medical tourism and policy implications 
forhealth systems: a conceptual framework from a comparative study of Thailand, Singapore and 
Malaysia” Globalization and Health 7 (2011): 12. 
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การแพทย์ไม่เพียงพอ คือ เวียดนาม15 ลาว16 กัมพูชา17 เมียนมาร์18 ในกลุ่มนี้เป็นประเทศที่ทรัพยากร
ทางการแพทย์ขาดแคลนทั้งงบประมาณ และบุคลากรทางการแพทย์ รายได้ทางเศรษฐกิจพลเมือง บริการ
ทางการแพทย์ของลาว กัมพูชา เมียนมาร์ไม่เพียงพอ พลเมืองต้องแสวงหาบริการทางกา รแพทย์ตาม
ยถากรรมเมื่อเจ็บป่วย ไม่สอดคล้องกับสิทธิที่จะได้รับการรักษาเมื่อเจ็บป่วย โดยเวียดนาม ลาว เมียนมาร์มี
อุดมการณ์สังคมการเมอืงทางสงัคมนิยม บริการทางการแพทย์เป็นของรัฐเป็นหลกั แต่พลเมืองกลับต้องออก
ค่าใช้จ่ายสุขภาพมากกว่ารัฐเสียอีก19 พัฒนาการของการแพทย์แผนตะวันตกเพิ่งเริ่มพัฒนา ด้วยจารีต
วัฒนธรรมเดิมและอุดมการณ์สังคมการเมือง ทุกประเทศจึงยังนิยมการแพทย์ดั้งเดิม  (Traditional 
medicine) ของตน และรัฐส่งเสริมอย่างแข็งขันโดยเฉพาะเวียดนาม ลาวและเมียนมาร์ โดยเมียนมาร์รัฐ
ส่งเสริมอย่างจริงจังมีในการผลิตแพทย์ด้ังเดิมมีสถาบันการศึกษาระดับอุดมศึกษาโดยเฉพาะ 








การพิจารณาคดี การบังคับคดี เช่น ความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย ความเป็นอิสระของศาล แม้ประเทศใน
                                                             
15 Tran Van Tien and others, A Health financing review of Viet Nam with focus on social health 
insurance  (United states : World Health Organization, 2011), pp. 1-5. 
16 WHO and Ministry of Health, “Lao PDR” Health Service Delivery Profile (2012): 3-4. 
17World Health Organization, Scaling Up for Better Health in Cambodia (Phnom Penh, 
Cambodia: WHO Press, 2007), p.11. 
18 Ministry of Health, “Health in Myanmar” (2013) http;//www.moh.gov.mm/.../MYANMAR%20HEALTH 
%20CARE%20SYSTEM. Pdf, (last visited 15 October 2014).  
19 Kyaw Swa Lynn, “health care in Myanmar” (Hong Kong: Ipsos Business, 2013): 3.   
20 กระทรวงยุติธรรม, ความสอดคล้องของกฎหมาย กฎ ระเบียบ ข้อบังคับ ระบบงานและแนวทางปฏิบัติของกระทรวง
ยุติธรรมและหน่วยงานที่ เก่ียวข้องกับระบบงานยุติธรรมของประเทศไทยกับระบบงานยุติธรรมของหน่วยงานที่ เก่ียวข้องกับ
ระบบงานยุติธรรมของประเทศอ่ืนในอาเซียน (กรุงเทพ: บริษัท ฑี เอส พริ้นติ้ง แอนด์ ดีไซน์ จ ากัด), หน้า 258. 
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องค์ประกอบหลัก 4 ส่วน ได้แก่ (ก) ต ารวจ (ข) อัยการ (ค) ศาล (ง) ราชทัณฑ์ เหมือนกัน ท างานสัมพันธ์
เช่ือมโยงกันภายใต้ระบบที่เปน็หนึง่เดียว (One Roof System) แต่บทบาทต่างกันออกไปเท่านั้น และระบบ
ศาลมีล าดับช้ันและกระบวนพิจารณาที่มีหลักกฎหมายคล้ายกัน และมีการระงับข้อพิพาททางเลือก (ADR) 
คล้ายกันคือการเจรจา การไกล่เกลี่ย และอนุญาโตตุลาการที่มาเลเซีย สิงคโปร์ ฟิลิปปินส์เห็นว่าเป็น
กระบวนการที่เหมาะสมกว่ากระบวนการของศาลในการระงับข้อพิพาทเกี่ยวกับทุรเวชปฏิบัติ   
 ความแตกต่างในระบบกฎหมายและระบบศาลมีผลถึงการใช้ระบบกระบวนพิจารณาคดีที่อาจ
ต่างกันในการคุ้มครองสิทธิพลเมือง อาจจัดแบ่งประเทศในอาเซียนโดยพิจารณาที่ระบบกฎหมายออกเป็น  
3 กลุ่ม21 คือ 1.กลุ่มประเทศที่ใช้ระบบประมวลกฎหมาย ได้แก่ ไทย ลาว กัมพูชา เวียดนาม และ
อินโดนีเซีย โดยไทยเป็นระบบประมวลกฎหมายแบบฝรั่งเศสผสมกับเยอรมันเป็นระบบศาลคู่ อินโดนีเซีย
เป็นแบบโรมันดัชส์ระบบกึ่งศาลคู่ ลาว กัมพูชา เวียดนามเป็นประมวลกฎหมายแบบฝรั่งเศส แต่ลาวและ
เวียดนามหลักของอุดมการณ์สังคมนิยมมีอิทธิพลต่อการตีความและบังคับใช้กฎหมายด้วยในการฟ้อง
เจ้าหน้าที่รัฐ  ศาลยุติธรรมไทยใช้กระบวนการค้นหาความจริงแบบระบบกล่าวหา  (Adversary System) 
ของคอมมอนลอร์ที่ให้เป็นหน้าที่คู่ความต่อสู้เพื่อค้นหาความจริงปกป้องผลประโยชน์ตนเองภายใต้แนวคิด
ความเท่าเทียมกันของคู่ความจากการวางตัวและท าหน้าที่ของศาล ทั้งที่โครงสร้างระบบกฎหมายของไทย
เป็นแบบประมวลกฎหมาย ในขณะที่อินโดนีเซียศาลยุติธรรมเปลี่ยนจากระบบไต่สวน  (Inquisitorial 
System) ที่เป็นการด าเนินคดีโดยรัฐเพื่อปกป้องสิทธิผู้อื่นที่ถูกกระท าละเมิดโดยกฎหมายมาเป็นระบบ
กล่าวหา ซึ่งเป็นปัญหาหนึ่งในการคุ้มครองสิทธิผู้เสียหายที่สร้างความยากล าบากแก่ผู้ฟ้องคดีในการเสนอ
พยานหลักฐานเพื่อพิสูจน์ความผิดในความประมาทของผู้ให้บริการทางการแพทย์ 2.กลุ่มประเทศที่ใช้คอม
มอนลอร์ ได้แก่ สิงคโปร์ ฟิลิปปินส์ เมียนมาร์ สิงคโปร์ใช้กฎหมายคอมมอนลอร์ของอังกฤษ (Anglo-Exxon) 
เป็นพื้นฐานพัฒนากฎหมายของตนดังจะเห็นจากการวางหลักกฎหมายในคดีทุรเวชปฏิบัติต่อไป และเน้น
การใช้กระบวนการระงับข้อพิพาททางเลือกโดยเหน็ว่าเหมาะสมกับจารีตประเพณีของสังคมที่ต้องการความ
กลมเกลียวในสังคม ฟิลิปปินส์ใช้คอมมอนลอร์แบบอเมริกัน (Anglo-American) กฎหมายโรมัน กฎหมาย
สเปน และขนบธรรมเนียมประเพณีของคนพื้นเมือง ที่เห็นได้จากรูปแบบระบบบริการทางการแพทย์แบบ
เสรีนิยมและหลักกฎหมายอเมริกันเป็นพื้นฐานที่เห็นชัดในการตีความคดีทรุเวชปฏิบัติ ส่วนเมียนมาร์ ใช้
                                                             
21 กระทรวงยุติธรรม, เรื่องเดิม และส านักงานส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม (สสว.), การศึกษา
มาตรการ และกฎหมายที่เก่ียวข้องกับการส่งเสริมและสนับสนุน SMEs ของประเทศสมาชิกอาเซีย (กรุงเทพ: HNP consel 
taxand, 2555), หน้า 4-20. 
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เอกลักษณ์พิเศษ 3.กลุ่มที่ใช้คอมมอนลอร์ผสมกับกฎหมายศาสนา เช่น มาเลเซีย บรูไนดารุสซาราม ระบบ
กฎหมายของประเทศมาเลเซียมีรากฐานมาจากกฎหมายจารีตประเพณีของประเทศอังกฤษ และได้ถูก
ผสมผสานกับกฎหมายอิสลาม กฎหมายจารีตประเพณีท้องถ่ิน ส่วนบรูไนใช้หลักกฎหมายอังกฤษ ส าหรับ
ชาวมุสลิมใช้กฎหมายอิสลาม (Islamic Shari’a law) แทนกฎหมายแพ่งในหลายสาขา ระบบศาลยุติธรรม
ของประเทศบรูไนมีรากฐานมาจากระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษ ซึ่งระบบศาล ประกอบด้วยศาล




พบว่า บริการทางการแพทย์เมื่อได้รับความยินยอม (Inform consent) จากผู้ป่วยให้รักษา ทั้งสองฝ่ายมี
สิทธิและหน้าที่ต่อกันตามกฎหมายที่คุ้มครองสิทธิในชีวิตและร่างกายให้ปลอดภัย แต่หลักความยินยอมไม่
เป็นละเมดิ (Volenti not fit injuria) มีขอบเขตส าหรับผูม้ีวิชาชีพแพทย์ ต้องกระท าให้อยู่ในขอบเขตวิชาชีพ 
เท่านั้น22 ประเทศในอาเซียนที่มีการฟ้องคดีทุรเวชปฏิบัติ  (Medical malpractice) คือ ไทย มาเลเซีย 
สิงคโปร์ อินโดนีเซีย และฟิลิปปินส์ โดยอินโดนีเซียใช้ความรับผิดทางอาญา  ส่วนประเทศอื่นใช้ความรับผิด
ทางแพ่งในหลักกฎหมายละเมิดเรื่องประมาท (Negligence) ท าให้เสียหายแก่ร่างกายหรือชีวิต ซึ่ง
องค์ประกอบความรับผิดในละเมิดทั้งของระบบประมวลกฎหมายและระบบคอมมอนลอร์คล้ายกันโดย
องค์ประกอบละเมิดที่ผู้กระท าต้องรับผิดเมื่อกระท าผิด (Fault) คือ หน้าที่ระวัง (Duty of care) กระท าฝ่า
ฝืนหน้าที่   (Breach of duty) การกระท าเป็นเหตุให้ เสียหาย (Causation) เกิดความเสียหายข้ึน 
(Damage)23 ที่โดยทั่วไปประเทศที่ใช้ระบบคอมมอนลอร์จะพิจารณา 3 องค์ประกอบ โดยรวมองค์ประกอบ
ที่สองและสามเป็นองค์ประกอบเดียวกัน ซึ่งผู้กระท าผิดมีหน้าที่ชดใช้ค่าเสียหายเพื่อผู้เสียหายกลับคู่สู่สภาพ
เดิม  ผู้เสียหายที่กล่าวอ้างแพทย์กระท านอกขอบเขตวิชาชีพมีภาระหน้าที่ต้องพิสูจน์ความผิดแพทย์ตาม
กฎหมายวิธีพิจารณาโดยประเด็นส าคัญอยู่ที่องค์ประกอบ กระท าการฝ่าฝืนหน้าที่ คือหน้าที่รักษาตาม
มาตรฐานวิชาชีพ (Standard of professional care) ว่าแพทย์ได้ปฏิบัติตามมาตรฐานวิชาชีพหรือไม่ โดย
                                                             
22 เมธี วงค์ศิริสุวรรณ, กฎหมายกับการประกอบวิชาชีพเวชกรรม (กรุงเทพมหานคร: บริษัทบุ๊คเน็ทจ ากัด, 2549), 
หน้า 184. และ Bonnie F. Fremgen, Medical law & ethics (New Jersey : Prentice Hall, 2002), p.9.    
23 T. Thirumoorthy,“Understanding Medical Negligence and Litigation –Basics for the Medical 
Professional” SMA News (2011): 12. 
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การพิจารณาคดีไม่ว่าในระบบประมวลกฎหมายหรือระบบคอมมอนลอร์ ศาลจะใช้ความเห็น  (Opinion) 









เยียวยาความเสียหายทางการแพทย์ไว้ แม้ใช้แนวคิดแพทย์ต้องกระท าผิด (Fault) คล้ายละเมิดแต่ทาง
ปฏิบัติไม่อาจตรวจสอบได้รัฐจึงชดใช้ให้ทุกรณีเมื่อเกิดความเสียหายทางการแพทย์ข้ึนในลักษณะการ
สงเคราะห์27 และประเทศต่างๆ มีแนวคิดใช้หลายมาตรการในการแก้ไขปัญหา28 ส่วนประเทศที่บริการทาง
การแพทย์ไม่เพียงพอและไม่มีการฟ้องคดีเกี่ยวกับบริการทางการแพทย์คือ ลาว เวียดนาม เมียนมาร์ 
กัมพูชา โดยลาว เวียดนาม เมียนมาร์แม้ระบบกฎหมายรับรองสิทธิในชีวิตและร่างกายไว้ แต่ด้วยอุดมการณ์
ปกครองสังคมนิยมท าให้ไม่อาจฟ้องร้องรัฐในการบริการทางการแพทย์ที่รัฐจัดให้แม้เอกชนจะเป็นผู้เสีย
ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์มากกว่ารัฐก็ตาม ประเทศที่มีการฟ้องคดีทุรเวชปฏิบัติคือ ไทย มาเลเซีย สิงคโปร์ 
อินโดนีเซีย และฟิลิปปินส์ แม้กรณีทุรเวชปฏิบัติอาจฟ้องให้รับผิดได้ทั้งความรับผิดทางแพ่งหรือทางอาญาก็
                                                             
24 Siti Naaishah, Hambali and Solmaz Khodapanahandeh, “A Review of Medical Malpractice 
Issues in Malaysia under Tort  Litigation System” Global Journal of Health Science  6, 4 (2014): 14-17. 
25 D. Fang, “Medical professional liability crisis in Asia Pacific” Journal of Orthopedic Surgery 15, 
3 (2007): 261-263. 
26 รัตนสิทธ์ิ ทิพย์วงศ์, เอกสารประกอบการศึกษาภาพอนาคตและเส้นทางสู่หลักประกันสุขภาพถ้วนหน้าที่ยั่งยืน
ของประเทศไทย (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานวิจัยเพื่อการพัฒนาหลักประกันสุขภาพไทย, 2550), หน้า 72-83., Siti 
Naaishah  Hambali and Solmaz Khodapanahandeh, op. cit., M. K. Lim, op.cit. 
27 ปัตพงษ์ เกษสมบูรณ์, นุศราพร เกษสมบูรณ์, ศุภสิทธิ พรรณนารุโณทัย และ อมร เปรมกมล, “การเรียกร้อง
เงินชดเชยจากภาวะไม่พึงประสงค์ที่เกิดในโรงพยาบาล” วารสารวิจัยระบบสาธารณสุข 3 (2552): 582.  
28 Nathan Cortez, “A Medical malpractice model for development countries?”, Drexel law 
review 4 (2011): 227-229. 
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ตาม ไทย มาเลเซีย สิงคโปร์ ฟิลิปปินส์ใช้ความรับผิดทางแพ่งในกฎหมายลักษณะละเมิดเป็นหลักในการ
คุ้มครองสิทธิผู้เสียหาย ส่วนอินโดนีเซียปรับใช้ความรับผิดทางอาญา29 ปัญหาจากกการฟ้องคดีเพื่อคุ้มครอง
สิทธิผู้เสียหายจากบริการทางการแพทย์ของประเทศในอาเซียนอาจแบ่งเป็น 2  ปัญหาคือปัญหาจาก
กฎหมายสาระบัญญัติและปัญหาจากกฎหมายวิธีสบัญญัติ 
 ปัญหาการฟ้องคดีทุรเวชปฏิบัติจากกฎหมายสาระบัญญัติทางแพ่ง ไทย มาเลเซีย สิงคโปร์ 
ฟิลิปปินส์ใช้หลักความรับผิดในละเมิด (Tort liability) ตามกฎหมายแพ่ง ในเรื่องประมาทท าให้เสียหายแก่
ร่างกายและชีวิต โดยมีหลักการส าคัญคือผู้ประมาทต้องเป็นผู้กระท าผิด (Fault) ตามกฎหมายจึงต้องชดใช้
ค่าเสียหายเพื่อให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่สภาพเดิม โดยผู้ฟ้องคดีจะต้องมีภาระเป็นผู้พิสูจน์  (Burden of 
proof) ตามกฎหมายว่าผู้ให้บริการทางการแพทย์กระท าผิดให้ครบองค์ประกอบละเมิด ที่มี 4 ประการคือ 
มีหน้าที่ ละเลยหน้าที่ เป็นเหตุให้เสียหาย และมีความเสียหายเกิดข้ึน ในระบบประมวลกฎหมายหรือ 3 
ประการ คือ มีหน้าที่ ละเลยหน้าที่เปน็เหตุให้เสยีหาย และเกิดความเสียหาย ในระบบคอมมอนลอร์ จะเห็น
ได้ว่าองค์ประกอบไม่แตกต่างกัน ปัญหาองค์ประกอบหน้าที่ แม้เห็นว่าแพทย์มีหน้าที่  (Duty) ตามที่
กฎหมายก าหนด แต่ปัญหาว่ากฎหมายที่ก าหนดหน้าที่นี้คือกฎหมายอะไร เป็นกฎหมายแพ่ง กฎหมาย
อาญา หรือกฎหมายวิชาชีพเพราะหากศาลวางหลักปรับเข้ากับกฎหมายใด ก็ต้องใช้กฎหมายลักษณะนั้น
ปรับกับกรณีทุรเวชปฏิบัติ เห็นได้ชัดจากอินโดนีเซียที่แก้ไขกฎหมายวิชาชีพเพื่อให้กรณีทุรเวชปฏิบัติเป็น






การปรับทั้งศาสตร์และศิลปะ ความชัดเจนตายตัวในมาตรฐานวิชาชีพจึงระบุตายตัวมิได้  แต่อาจระบุ
ขอบเขตที่เหมาะสมกับสถานการณ์ได้เท่านั้น แพทยสภามักตราเป็นแนวทางปฏิบัติทางคลินิก  (Clinical 
practice guideline) เท่านั้นซึ่งไม่ใช่กฎหมายบังคับแต่อาจน ามาพิจารณาประกอบรับฟังเรื่องมาตรฐาน
                                                             
29 Osman Nurfika, “Doctors challenge Medical Practice Law for legal  protection” The Jakarta 
Post, January 30 2014, p.1 http://www.thejakartapost.com/news/2014/01/30/doctors-challenge-medical 
-practice-law-legal-protection.html, (last visited  1 November 2014). 
30 S. Tri. Herlianto, “Constructing Penal Mediation on Medical Malpractice Cases: A Restorative 
Justice Perspective” Journal of Law Policy and Globalization 24 (2014): 9-14. 
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เบื้องต้น จึงน าไปสู่การต้องใช้พยานความเหน็โดยรับฟังความเหน็ผู้เช่ียวชาญในสาขาวิชาชีพแพทย์น้ันๆ โดย
ศาลยึดวิธีพิจารณาคดีจากคดีโบแรมตามระบบคอมมอนลอร์ แต่พบมีปัญหาการเข้าข้างกันอย่างเงียบๆ ของ
พยานผู้เช่ียวชาญและจ าเลย (Conspiracy of silence) ศาลประเทศต่างๆ ก็สร้างหลักการเพิ่มเติมตาม
ตะวันตกทั้งหลักบาลิโธ (Bolitho test) ที่ความเห็นพยานผู้เช่ียวชาญต้องมีตรรกะและเหตุผล31 และวิธี
พิจารณาคดีจากคดีโรเกอร์ที่ยกเว้นการใช้มาตรฐานวิชาชีพในกรณีฉุกเฉิน32 สิงคโปร์ชัดเจนที่สุดที่ศาลวาง
รายละเอียดในมาตรฐานหน้าที่แพทย์ใน 3 ประเด็นส าคัญคือ33 การรักษา การวินิจฉัยโรค และการให้
ค าแนะน าผู้ป่วยโดยเฉพาะเรื่องค าแนะน าความเสีย่งเพือ่น าไปสู่การใหค้วามยินยอมจากการพิจารณาคดีโดย
ค านึงถึงผลกระทบต่อระบบการแพทย์ด้วย มาเลเซียศาลวางรายละเอียดชัดเจนในมาตรฐานประเด็น การ




ไทย และองค์ประกอบเกิดความเสียหายข้ึน ปัญหาเรื่องอายุความที่ยาวนานของละเมิด จึงมีแนวคิดให้
ก าหนดอายุความเฉพาะข้ึน ปัญหาจากค่าเสียหายละเมิดที่ผู้ป่วยได้รับไม่เป็นธรรม ไม่เพียงพอกับการท าให้
กลับคืนสู่สภาพเดิมตามหลักกฎหมายละเมิดที่ศาลไม่มีตารางก าหนดชัดเจน ศาลแต่ละประเทศใช้การเดิน
ตามหลักที่ศาลเคยวางไว้ (Stare decisis) มาเลเซียต้องการให้ศาลมีตารางก าหนดและการค านวณที่ชัดเจน 
ตรวจสอบได้ ในขณะที่ไทยจากคดีมีแนวโน้มศาลก าหนดค่าเสียหายให้สูงข้ึนอย่างชัดเจน 
                                                             
31 Bolitho test มาจากอังกฤษในคดี Bolitho v City & Hackney Health Authority (1997) 4 All ER 771 
ที่มาปรับหลักการในเรื่องความเห็นพยานผู้เชี่ยวชาญ ว่าความเห็นของพยานผู้เชี่ยวชาญหรือความเห็นองค์กรวิชาชีพใน
มาตรฐานการปฏิบัติของแพทย์ที่ถูกกล่าวหาต้องถูกวิเคราะห์ว่าความเห็นน้ันมีพื้นฐานอยู่บนตรรกะและมีเหตุผล (Test of 
logic and reason) ศาลจึงจะรับฟัง 
32 Rogers test มาจากออสเตรเลียจากคดี Rogers v Whitaker, (1993) 4 Med LR 79, (1992) 175 CLR 479
ที่ยกเว้นหลักประมาทคือในกรณีฉุกเฉิน หรือกรณีไม่อาจป้องกันความเสียหายได้ ไม่ว่าคนไข้จะได้ข้อมูลเพื่อตัดสินว่าจะท า
หรือไม่ ก็ไม่เก่ียวกับเรื่องมาตรฐานการรักษา 
33 Sundaresh Menon, “Evolving Paradigms for Medical Litigation in Singapore,” Paper for 
seminar at Obstetrical & Gynecological society of Singapore, (2014), p.2.  
34 Siti Naaishah Hambali and Solmaz Khodapanahandeh, op. cit. 
35 อภิวรรณ อินศร,  กระบวนการยุติธรรมเก่ียวกับคดีทุรเวชปฏิบัติปฏิบัติในประเทศไทย ศึกษาเฉพาะการด าเนินคดี
แพ่ง (ปรัชญาดุษฎีบัญฑิต สาขา อาญาวิทยา การบริหารการยุติธรรมและสังคม, มหาวิทยาลัยมหิดล, 2546) หน้า 184.  
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มากกว่า36 ปัญหาส าคัญคือความสอดคล้องในเจตนารมณ์กฎหมายกับการกระท าความผิดเพราะบริการทาง
การแพทย์โดยพื้นฐานมิใช่การกระท าที่มุ่งท าลายความสงบเรียบร้อยของสังคมตามปรัชญากฎหมายอาญา  
ปัญหาในการปรับใช้กฎหมายอาญาที่เห็นว่าเจตนารมณ์ให้บริการทางทางการแพทย์ไม่น่าจะเป็นเจตนาที่
หมายถึงเล็งเห็นผลหรือประสงค์ต่อผลหรือประมาทในทางอาญา น าไปสู่การปรับฐานความรับผิดในทาง
อาญาที่มักอยู่ที่ฐานความผิดประทุษร้าย หรือท าร้ายร่างกายเป็นเหตุให้เกิดอันตรายหรือเสียชีวิต (Assault 
or battery) สหภาพแพทย์อินโดนีเซีย (The Indonesian Doctors Union (DIB)) เสนอว่าความรับผิด
ในทางอาญาจะถูกใช้มี 2 เงื่อนไขคือเมื่อแพทย์เจตนาท าร้ายและแพทย์ประมาทเลินเล่อร้ายแรงเท่านั้น 
 ปัญหาการฟ้องคดีทรุเวชปฏิบัติจากกฎหมายวิธีสบัญญัติในทางแพ่ง แม้ประเทศในอาเซียนใช้
ระบบกฎหมายต่างกันก็ตามแต่ สิงคโปร์ มาเลเซีย ฟิลิปปินส์ นั้นกระบวนการค้นหาความจริงในระบบ
กล่าวหาสร้างความยากล าบากในการเข้าถึงความยุติธรรมแก่ผู้ป่วยมีประเด็นถกเถียงว่าควรใช้กระบวนการ
ระบบไต่สวนมากกว่า  ปัญหาในความรับผิดทางแพ่งที่มีหลักการว่าผู้ใดกล่าวอ้างต้องมีหน้าที่พิสูจน์ 
ผู้เสียหายหรือผู้ป่วยจึงมีภาระพิสูจน์ว่าแพทย์กระท าผิดให้ครบองค์ประกอบในกฎหมายลักษณะละเมิด 
ปัญหาความยากล าบากในการเข้าถึงข้อมูลทางการแพทย์ที่บันทึกไว้โดยเฉพาะเวชระเบียน (Medical 
record) ที่อยู่ในความครอบครองของแพทย์เพื่อตระเตรียมคดีและใช้เป็นพยานหลักฐาน ประเทศต่างๆ ใน
อาเซียนมีกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลต่างกัน ไทยถือว่าเวชระเบียบเป็นของแพทย์แต่ข้อมูลเป็นของ
ผู้ป่วย ที่ผู้ป่วยมีสิทธิเข้าถึงตามกฎหมายสุขภาพแห่งชาติ มาเลเซียไม่มีกฎหมายปกป้องข้อมูลผู้ป่วยทั้ง
ก าหนดให้ข้อมูลการแพทย์ผู้ปว่ยเปน็ทรัพย์สนิทางปัญญาของแพทย์37 ปัญหาจากภาระการพิสจูน์และน าไปสู่
การต้องใช้พยานผู้เช่ียวชาญให้ความเห็นที่ มาเลเซีย สิงคโปร์ ฟิลิปปินส์ อินโดนีเซียวิจารณ์ว่ามีปัญหาการ
สมคบกันเข้าข้างกันอย่างเงียบๆ เกิดข้ึนระหว่างแพทย์พยานผู้เช่ียวชาญกับแพทย์จ าเลย ซึ่งไทยและ
อินโดนีเซียไม่มีหลักการผลักภาระการพิสูจน์ ในขณะที่ฟิลิปปินส์ศาลใช้หลักการนี้เมื่อเกิดกรณีความผิด
เห็นชัดแจ้งอยู่ในตัว (Res Ipsa Loquitur) โดยโจทก์มีเงื่อนไขต้องพิสูจน์ต่อศาล 3 ประการคือ38 จะไม่มี
                                                             
36 Muh Endriyo Susila, Law relate to medical malpractice: A comparative study between 
Indonesia and Malaysia (Master of comparative lawaham Ibrahim kulliyyah of laws, International Islamic 
university, 2005), p. 1. 
37 Siti Naaishah Hambali and Solmaz Khodapanahandeh, op.cit. 
38 Darwin P. Angeles, “Dissecting Philippine law and jurisprudence on medical malpractice” 
.Philippine law journal 85(2011): 908-910. 
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อุบัติเหตุเช่นน้ันถ้าไม่มีใครประมาท ความเสียหายเกิดในความควบคุมของจ าเลย และเป็นไปได้ที่จ าเลยเป็น
ต้นเหตุน้ัน ปัญหาข้างต้นมีการถกเถียงว่ากฎหมายดูเหมือนตรงข้ามกับการปกป้องประโยชน์ผูเ้สียหาย ปัญหา
ใช้ระยะเวลายาวนานในการพิจารณาคดี เห็นชัดเจนในมาเลเซีย39 และสิงคโปร์ที่ใช้ระยะเวลาจนคดีสิ้นสุด 
10-20 ปี เพราะมาเลเซียกฎหมายวิธีพิจารณาความให้อ านาจศาลล าดับที่สูงข้ึนไปมีอ านาจไต่สวนคดีใหม่ได้ 
 ปัญหาการฟ้องคดีทรุเวชปฏิบัติจากกฎหมายวิธีสบัญญัติในทางอาญา ที่ประเทศในอาเซียนมี
เพียงไทยและอินโดนีเซียที่มีการฟ้องคดีในลักษณะนี้แต่ในไทยพบน้อยมาก ปัญหาการต้องพิสูจน์จนสิ้น
สงสัยตามหลักการพิสูจน์จนสิ้นสงสัย (Prove beyond a reasonable doubt) ซึ่งสร้างความยากล าบาก
ในการพิสูจน์ ยากในทางปฏิบัติเพราะหลักวิธีพิจารณาทางอาญาหากมีข้อสงสัย ศาลจะยกประโยชน์แห่ง





โดยเฉพาะอาจเกิดการแพทย์แบบปกป้อง (Defensive medicine) ข้ึน และท าลายความสัมพันธ์แพทย์และ
ผู้ป่วย  ไทย มาเลเซีย สิงคโปร์ อินโดนีเซีย และฟิลิปปินส์เห็นว่าควรใช้วิธีระงับข้อพาททางเลือก (ADR) กับ




การปฏิบัติวิชาชีพ อินโดนีเซีย43 และฟิลิปปินส์44 ไดแ้ก้ไขกฎหมายวิชาชีพ และระเบียบวิชาชีพให้แพทย์ต้อง
                                                             
39 Puteri Nemie and Jahn Kassim, “Medical negligence litigation in Malaysia: whither should we 
travel?” The Journal of the Malaysian Bar 33, 1 (2004): 7. 
40 Puteri Nemie and Jahn  Kassim, op.cit.     
41 Eugene KB. Tan, “Harmony as Ideology, Culture, and Control: Alternative Dispute Resolution 
in Singapore” Australian Journal of Asian Law 9, 1(2007): 120. 
42 S. Tri. Herlianto, op.cit. 
43 Michelle P. M. Sabitsana, “Exploring the option of professional self-regulation in Philippine 
medical negligence cases” Philippine law journal  85(2011): 972. 
44 Ibid. 
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 การฟ้องคดีทรุเวชปฏิบัติของประเทศในอาเซียนซึ่งพบในไทย มาเลเซีย สิงคโปร์ อินโดนีเซีย และ
ฟิลิปปินส์ มีหลักในการพิจารณาบริการทางการแพทย์คล้ายกันทั้งหลักความยินยอมก่อนรักษา หลักความ
ยินยอมไม่เป็นละเมิด หลักละเมิดจากความประมาทเลนิเล่อ  การพิจารณาองค์ประกอบละเมิดทัง้ประเทศที่
ใช้ประมวลกฎหมายคือไทย และอินโดนีเซีย และประเทศที่ใช้ระบบคอมมอนลอร์คือ  มาเลเซีย สิงคโปร์






สิงคโปร์ มาเลเซียถูกศาลขยายเพิ่มเติมเพื่อรองรับปัญหาความเป็นจริงในทางคดีเป็นหน้าที่รักษา วินิจฉัย 
และให้ค าแนะน า แต่ขอบเขตยังต่างกันในแต่ละประเทศ องค์ประกอบที่มีปัญหามากที่สุดคือ ละเว้นหน้าที่
อันเป็นการปฏิบัติวิชาชีพที่ไม่เป็นไปตามมาตรฐานวิชาชีพ ซึ่งมาตรฐานวิชาชีพไม่มีกฎหมายก าหนด
รายละเอียดไว้ จึงน าไปสู่การต้องใช้พยานผู้เช่ียวชาญในวิชาชีพแพทย์น้ันๆ ให้ความเห็นและมีปัญหาเรื่อง
พยานผู้เช่ียวชาญตามมาในทางปฏิบัติว่าจะรับฟังได้เพียงใด ปัญหาความเสียหายมาจากการละเว้น
มาตรฐานวิชาชีพหรือไม่  ปัญหาค่าเสียหายที่ต่ าไม่สอดคล้องกับหลักกฎหมายละเมิดเพื่ อเยียวยาให้
ผู้เสียหายกลับสู่สภาพเดิม    ปัญหาจากกฎหมายวิธีพิจารณาความที่เป็นภาระผู้ป่วยต้องมีหน้าที่พิสูจน์ใน
องค์ประกอบละเมิด ความยากในการเข้าถึงพยานหลักฐาน การหาพยานผู้เช่ียวชาญ ปัญหาจากพยาน
ผู้เช่ียวชาญที่สมคบกัน ในขณะที่ฟิลิปปินส์ใช้หลักผลักภาระการพิสูจน์ได้ตามหลัก (Res Ipsa Loquitur) 
ปัญหาเหล่าน้ีท าใหก้ารพจิารณาคดียาวนานเช่นในสิงคโปร4์5 มาเลเซีย46 ในขณะที่อินโดนีเซียที่ใช้หลักความ
                                                             
45 ดู คดี Dr. Khoo James & Anor v Gunapathy (2002) 2 SLR 415. 
46 คดี  Dr. Chin Yoon Hiap v Ng Eu Khoon & Ors and other appeals6, (1998) 1 MLJ 57  ใช้เวลา 16 ปี 
ถ้าดูจากวันเกิดเหตุรักษานับได้ 21 ปี, คดี Foo Fio Na v Hospital Assunta & Anor, 6 MLJ 738 (1999) ใช้เวลาจน
เสร็จคดี 24 ปี 
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รับผิดทางอาญาก็มีปัญหาภาระการพิสูจน์เช่นกัน ที่ต้องพิสูจน์จนสิ้นสงสัย (Prove beyond a reasonable 
doubt) ซึ่งยากล าบากเช่นเดียวกัน แต่ประเทศในมีการฟ้องคดีได้พยายามแก้ไขปัญหาที่ เกิดข้ึนจาก
กระบวนการพิจารณาคดีโดยใช้กระบวนการระงับข้อพิพาททางเลือก (ADR) ทั้งทางแพ่งและทางอาญา การ
แก้ไขกฎหมายวิชาชีพ ระเบียบวิชาชีพ การมีประกันภัยวิชาชีพ 
 
ข้อเสนอแนะ 
 1. การแก้ไขปัญหาทุรเวชปฏิบัติของประเทศในอาเซียนมีหลายปัจจัยที่แตกต่างกันทั้ ง
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